En lo principal: Recurso de reposicion. Primer otrosi: En subsidio, solicita invalidaciéon. Segundo
otrosi: Solicita la suspension de los efectos del acto recurrido. Tercer otrosi: Acompana
documentos.

SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE

Matias Desmadryl Lira, en representacion convencional de Aquafarms S.A. (“Aquafarms”), en el
marco del expediente MP-058-2020, abierto por la Superintendencia del Medio Ambiente (“SMA”),
a Ud. respetuosamente digo:

Que, encontrandome dentro de plazo, y conforme a lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley N°
18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, y de los
articulos 15 y 59 de la Ley N°19.880 de Bases Generales de los Procedimientos Administrativos
(“LBPA”), vengo en deducir recurso de reposicion en contra de la Resolucion Exenta N° 2432
(“Resoluciéon Recurrida”), de 9 de diciembre de 2020, mediante la cual SMA impuso medidas

provisionales pre procedimentales en contra de Aquafarms, en atencién a los antecedentes de hecho
y consideraciones de derecho que se pasaran a exponer:

La Resolucién Recurrida impuso dos medidas provisionales sobre Aquafarms. Por un lado, exigio la
remocion total del pretil construido por mi representada en el rio Rahue, asi como de todas las obras
que lo conforman. Por otro, exigi6 tres medidas de monitoreo y analisis del cauce, para efectos de
evitar que las faenas a ejecutar para remocion del pretil generen afectaciones ambientales!.

Es necesario sefalar que la medida de retiro total del pretil no se adectia al marco normativo
contemplado para las medidas provisionales pre procedimentales. Con su dictacion, en los hechos,
la SMA obligara a paralizar la Piscicultura, la cual no solo genera consecuencias excesivamente
gravosas sobre mi representada, sino que ademas no aborda el verdadero problema ambiental del

tio.

En efecto, la Resoluciéon Recurrida no toma en consideracion las perniciosas consecuencias que la
extraccion de aridos efectuada por Dowling & Schilling S.A.(“D&S”) ha generado sobre el fondo
del cauce del rio Rahue. Estas intervenciones del rio, excediendo los limites fijados en la licencia
ambiental de D&S, son la causa final de la existencia del pretil. Si D&S enmendara ambientalmente
el rio Rahue, recuperando la cota previa a su intervencion, no existirfan razones para que Aquafarms
mantenga instalado el pretil cuestionado por la SMA.

Sin embargo, bajo las condiciones actuales del tio, si Aquafarms diera cumplimiento a lo ordenado
por la Resolucién Recurrida, la principal consecuencia serfa que el cauce disminuirfa hasta el punto
de hacer imposible la obtenciéon de agua y, con ello, la operacién de la Piscicultura El Copihue

(“Proyecto”).

Pese a que la SMA esta en conocimiento de las graves consecuencias ambientales del actuar de D&S,
al momento de dictar la Resolucién Recurrida ha omitido totalmente dicha circunstancia.
Corresponde entonces que se enmiende dicho proceder y se tome en consideracién estas
consecuencias ambientales, por las cuales se debe determinar que no existe reproche juridico que
efectuar sobre Aquafarms.

! Los vicios que se plantean en este recurso sobre la Resolucion Recurrida dicen relacién con la medida provisional
de retiro del pretil (establecida en el Resuelvo Primero N° 1). Sin embargo, atendida la accesoriedad existente entre
las dos medidas provisionales impuestas, los vicios de invalidez alcanzan también a la provisional dictada en el
Resuelvo Primero N° 2, de manera que también debe ser dejada sin efecto.
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En otras palabras, la correcta ponderacion de la gravedad del actuar de D&S, debe llevar a la SMA a
considerar que el pretil solo se justifica por el dafio que ese proyecto provoco sobre el cauce del rio
Rahue. Sobre esa consideracion, se puede descartar la necesidad de medidas provisionales sobre mi
representada, siendo ésta una victima, un receptor del actuar ilegal de D&S.

De esta manera, esta reposicion se estructura sobre la base de las siguientes lineas argumentativas: i)
se explicaran en detalle los fundamentos en virtud de los cuales D&S es el responsable del desastre
ambiental ocurrido en el rio Rahue; ii) se aportaran argumentos que acreditan que la instalacion del
pretil no es susceptible de reproche juridico alguno; iii) se indican los vicios que afectan la validez de
la Resoluciéon Recurrida y; iv) sobre esta base, se descarta la concurrencia de los requisitos que
posibilitan la imposicion de estas medidas provisionales.

I. SOBRE LA PROCEDENCIA DE ESTE RECURSO

Previo a entrar a las alegaciones de fondo, corresponde dar cuenta de las razones por las que este
recurso debe ser admitido a tramite. Para ello, se debe acudir a lo dispuesto en los dos primeros
incisos del articulo 15 de la LBPA:

“Abrticnlo 15. Principio de impugnabilidad. Todo acto administrativo es impugnable por el interesado
mediante los recursos administrativos de reposicion y jerarquico, regulados en esta ley, sin perjuicio

del recurso extraordinario de revision y de los demds recursos que establezcan las leyes especiales.

Sin embargo, los actos de mero tramite son impugnables solo cuando determinen la imposibilidad de continnar un
procedimiento o produzcan indefension”.

Al respecto, es necesario sefialar que la Resolucion Recurrida constituye un acto autbnomo, que no
se encuentra subordinado a ninguno posterior, y por lo tanto tiene la aptitud de generar efectos
juridicos propios. Lo anterior hace procedente, desde ya, el recurso que se deduce.

Pero también es impugnable si se le atribuyera la calidad de un acto de mero tramite, pues se trataria
de uno de caracter cualificado, es decir, que provoca indefension. En efecto, la intensidad de las
medidas decretadas por la SMA es tan grande, y provoca efectos tan gravosos sobre el Proyecto que,
si no se permitiera la presentacion de este recurso, Aquafarms se verfa totalmente desprotegido frente
a la potestad publica ejercida.

Por lo demas, se debe tener en consideracion que nos encontramos ante medidas preprocedimentales
dictadas al amparo de lo dispuesto en el articulo 32 de la LBPA, por lo que corresponde acudir a los
presupuestos fundamentales que justifican su dictacion. Asi, segtin esta disposicion, no se podran
adoptar medidas que puedan causar perjuicio de dificil o imposible reparacion a los
interesados 2.

Como se demostrara, efectivamente las medidas dispuestas por la SMA son susceptibles de producir
el efecto previsto en la norma citada. Por consiguiente, la posibilidad de impugnarlas es
completamente procedente. De no ser asi, mi representada quedaria en total y absoluta indefensioén
en sede administrativa.

2 Articulo 32, inciso 4° de la LBPA.



II. SINTESIS DEL PROBLEMA AMBIENTAL DEL RiO RAHUE

Resulta de utilidad explicar el contexto en el que se enmarca la decisién de la dictacion de medidas
provisionales sobre Aquafarms. Una debida ponderacion de los antecedentes que se plantearan debe
llevar a esta SMA a dejar sin efecto las medidas provisionales decretadas.

1. Sobre la responsabilidad ambiental de D&S

El principal elemento de contexto de esta reposicion dice relacion con las consecuencias de la
operacion de D&S sobre el rio Rahue. En suma, la actividad de D&S, vulnerando la normativa
ambiental y sectorial aplicable, ha generado afectaciones ambientales relevantes sobre el mencionado

cauce.

Si bien D&S cuenta con calificacién ambiental favorable para su proyecto de extraccién de aridos,
lo cierto es que dicha autorizaciéon ha sido ampliamente vulnerada por su proceder. En dichas
autorizaciones ambientales D&S se comprometio, entre otras, a las siguientes limitaciones:

- Solo extraerfa material sedimentado proveniente del lecho del cauce, sin intervenir las riberas
o zonas que pudieran ocasionar pérdidas de suelos riberefios o incrementar riesgo de
inundacion en zonas aledafias?.

- El sello de extracciéon no superaria en profundidad las cotas sefialadas en los perfiles
transversales indicados en la evaluacion*.

- El aumento de velocidad de las aguas del rio no ocasionarfa procesos de socavacion de
importancia®.

Dichos margenes de la autorizaciéon ambiental de D&S han sido totalmente vulnerados. El rio Rahue
ha sufrido una baja sostenible en su eje hidraulico y, a la fecha, su cota ha disminuido entre 4 a 5
metros respecto de su nivel original. Al respecto, existen antecedentes suficientes para vincular dichas
afectaciones con la actividad de D&S.

Asi, el Departamento de Puentes de la Subdirecciéon de Obras de Vialidad, a propdsito de una
socavacion producida en el puente Cancura, sefalé que éstos tienen como origen ‘“la intensiva
extraccion de dridos que se ha realizado en los diltimos asnos en el cauce del rio Rabue (...) lo que ha
producido una acelerada y dramatica degradacion del lecho’.

Dicho de otro modo, debido al dragado excesivo de D&S se ha producido una disminucion del eje
hidraulico del rio. Por ello, sectores que antes formaban parte del lecho, ahora se transforman en
riberas, generandose una condicién inestable en el cauce. Lo anterior, pues se favorecen procesos de
arrastre-depositacion, por los cuales secciones del rio ubicadas aguas arriba del dragado pierden
material de fondo, el cual pasa a depositarse en estas nuevas zonas expuestas.

Como bien sefiala el informe citado con anterioridad, “No existe ningin otro fendmeno natural o actividad
a la cual atribuirle esta disminucion de la cota del lecho del rio Rabue (...) si no es a la extraccion de aridos en dicho
sector”. Asi, resulta indudable la responsabilidad de D&S en las afectaciones provocadas sobre el cauce
del rio Rahue.

3 Adenda 1 de la DIA “Ampliacién de Extraccién de Aridos Rio Rahue sector Cancura”, pagina 24.

4 Ibid.

5 Adenda 2 de la DIA “Ampliacién de Extraccion de Aridos Rio Rahue sector Cancura”, Anexo 2, punto N° 5.2.4.
¢ Informe “Analisis de las socavaciones de las cepas del Puente Cancura, Rio Rahue, ubicado en la Ruta U-55-V,
comuna de Osorno, Provincia de Osorno, Region de Los Lagos”. Este informe fue acompafiado al Oficio Ord. N°
692 de 17 de marzo de 2017, donde la Direcciéon de Vialidad de Los Lagos le solicita a la Direccién Regional de
Obras Hidraulicas de Los Lagos “fomar las medidas pertinentes respecto de la extraccion de dridos, tales como, (...) la nueva
Jfyjacion de la zona de restriccion”.



Por lo demas, el propio D&S ha dado cuenta de la existencia de estas afectaciones sobre el cauce y
ha comprometido medidas para su enmienda. Al efecto, en el Informe “Proyecto obras de mitigacion
de recuperacion de cota fondo rio Rahue” D&S propone a la Direcciéon de Obras Hidraulicas
(“DOH”) “la construccion de un pretil que actiie como barrera de estabilizacion del cauce y que permita la
recuperacion de la cota de fondo del rio Rabue”.

En dicha oportunidad, se indic6 con claridad cual seria la zona afectada del rio Rahue cuya enmienda
D&S pretende lograr. De hecho, el propio informe sefiala las zonas en las que se observé un proceso
generalizado de degradaciéon del lecho, el cual coincide con la ubicacién de la bocatoma de
Aquafarms. 8.

En suma, la responsabilidad de D&S en relacion con las afectaciones del cauce del rio Rahue resulta
evidente. No solo existen antecedentes emanados de 6rganos publicos que asi lo indican, sino que el
propio D&S ha comprometido su enmienda a la DOH, en un proceso que atn se encuentra
pendiente.

2. Consecuencias del actuar de D&S sobre la operacion de la Piscicultura El Copihue

Aquafarms es propietaria de un derecho de aprovechamiento de aguas de uso no consuntivo’ por
un caudal de 1.590 1/s, sobre las aguas del Rio Rahue. Mediante el ejercicio de dicho derecho se
abastecen los requerimientos de agua de la Piscicultura El Copihue, en la cual se desarrolla el cultivo
y crianza de mas de 3.000.000 de peces.

Para hacer uso de su derecho, el Proyecto cuenta con dos bombas de superficie que extraen el agua
desde una bocatoma construida en la ribera izquierda del rio Rahue. Desde esa captacion, las aguas
son conducidas hasta el lugar donde se ubica la piscicultura.

La cota de fondo de la bocatoma es la +44.00 y el nivel de agua requerido para que las bombas
puedan extraer el caudal otorgado es la cota +46.10. Con este nivel se alcanza una operaciéon 6ptima,
evitandose la aspiracion en vacio (cavitacion) de las bombas. En condiciones limite, el sistema puede
funcionar a la cota +45.5. Aunque, en ese caso, los equipos no son capaces de extraer la totalidad
del caudal otorgado, dafiandose los impulsores de las bombas por efecto de la cavitacion y
generandose un sobre consumo eléctrico. Finalmente, bajo la cota +45.00 no es posible extraer agua
ya que el extremo de las tuberfas de succion queda fuera del agua.

Producto de los perniciosos efectos ambientales ocasionados por D&S sobre el cauce, Aquafarms
ha visto severamente amenazada su operacion. Esto, pues el dragado efectuado por D&S ha
favorecido el proceso de arrastre-depositacion antes descrito. Por lo tanto, el material que forma el
sello del rio se ha desplazado desde el sector de la bocatoma de Aquafarms, para depositarse en el
area intervenida por D&S. De esta manera, a la altura de la bocatoma, el rio apenas alcanza la cota
+43.8, lo que trae graves inconvenientes operativos para mi representada.

En otros términos, la afectacion que D&S ha provocado sobre el rio genera la imposibilidad de que
el Proyecto pueda operar en los términos amparados por su licencia ambiental. Asimismo, impide el
ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas con los que cuenta Aquafarms. Por lo tanto,
mi representada se ha visto en la obligacién de adoptar medidas de contingencia, consisgtentes en la
ejecucion de obras provisionales sobre el rio, de modo de evitar que el actuar negligente de D&S
impida su operacion.

7 Elaborado por consultora DSS para D&S y citado por la SMA en la resoluciéon que impone la medida provisional
de paralizacién de faenas sobre D&S.

8 Ver Figura N° 1 en seccién V.2.b) de esta reposicion (pagina 15).

? Constituido mediante resolucion DGA Region de Los Lagos N°© 410 de fecha 19 de diciembre de 2005.
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Las distintas obras provisorias instaladas por Aquafarms han tenido el unico objeto de peraltar el
nivel de agua del rio, permitiendo la captaciéon desde la bocatoma. Inicialmente, esta obra estaba
compuesta por maxisacos compuestos por material pétreo, los cuales se instalaban sobre el fondo
del rio. Sin embargo, actualmente consisten en fondeos de hormigén, los cuales no se fijan al cauce
y permiten el libre escurrimiento de las aguas.

Sin esta obra provisional, la piscicultura en su totalidad se vuelve inviable al carecer de agua, elemento
irremplazable en este tipo de actividades.

En concreto, el Proyecto necesita captar en forma constante e ininterrumpidamente el derecho de
aprovechamiento, dado que el agua captada es utilizada para renovar cada hora el 80% del contenido
de las piscinas de la piscicultura. Dicho proceso es necesario para mantener estable los niveles de
concentracion CO; en los tanques.

En este sentido, en caso de que el ingreso de aguas se vea interrumpido, la piscicultura tiene una hora
para renovar el agua de los tanques. De no realizar esta accion, los niveles de diéxido de carbono
suben a tal punto que los peces mueren en el acto por intoxicacion. Por lo tanto, sin la obra provisoria
el flujo de agua se verfa interrumpido en forma permanente, lo que supondria la mortandad total del
cultivo de la piscicultura.

3. Sobre el ejercicio de las competencias de la SMA para hacer frente a las
consecuencias del actuar de D&S

El actuar de D&S antes descrito no resulta ajeno al conocimiento de la SMA.

Recientemente fue este érgano fiscalizador el que, dando cumplimiento a lo prescrito en el inciso 4°
del articulo 48 de LOSMA, solicit6 la medida provisional pre procedimental de paralizacion de faenas
de D&S. Para ello, la SMA requiri6 -y obtuvo- la autorizacion judicial correspondiente, segin consta
en la causa S-3-2020. Obtenida dicha autorizacion, la SMA procedio a dictar la Resolucién Exenta
N° 2112 (“RE 2112”) de 21 de octubre de 2020, en la cual impuso la paralizacién total de faenas de
D&S por el plazo de 15 dfas.

Al respecto, resulta de utilidad recordar las consideraciones planteadas en los actos administrativos
b
y jurisdiccionales que llevaron a la imposicion de la paralizacion de la operacion de D&S.

Por una parte, la SMA concluye que “/a agresiva intervencion de las faenas de extraccion de aridos ha generado
un desnivel en el rio desde la cota original, lo cual se evidencia en las condiciones de escurrimiento del cance, erosion de
las riberas y un menoscabo en el uso del recurso hidrico que a su vez se manifiesta en un cambio en la morfologia del
rio” 10, Luego, complementa esta aseveracion indicando que Yz situacion descrita precedentemente estd
produciendo un dafio grave al cauce, modificindolo significativamente (...), entorpeciendo los
derechos de terceros en cuanto al consumo, asf como el libre escurrimiento de las aguas, en
un drea mds de 1 kilometro aproximadamente, lo que ha traido como consecuencia presumiblemente la pérdida de
Habitat de la fauna acuitica, ast como la pérdida de los servicios ecosistémicos del rio, como el
uso de agua para fines industriales, proveer de belleza escénica para el turismoy la recreacion, asi como el
uso del rio para la pesca recreativa.” 7.

Por otra parte, el Ilte. 3° Tribunal Ambiental autorizé la imposicién de la medida provisional de

paralizacion de faenas en atencion a que “Se estd realizando extraccion de material del rio Rahue mds alld de

10 Superintendencia del Medio Ambiente, Solicitud de autorizaciéon de medidas provisionales de 13 de octubre de
2020 (S-3-2020), pag. 20 y RE 2112, considerando 45 (pig. 19).

11 Superintendencia del Medio Ambiente, Solicitud de autorizacién de medidas provisionales de 13 de octubre (S-
3-2020), pag. 21 y RE 2112, considerando 47 (pag. 19).



lo contemplado en la evaluacion, lo gue podria traer como consecuencia impactos no previstos en la evaluacion ambiental
del proyecto” 12.

En conclusion, se encuentra acreditado por medio de los propios actos y declaraciones de la SMA -
y del Ilte. Tribunal- que la conducta de D&S es responsable de una afectacion sustancial del cauce
del rio Rahue. Lo anterior, no solo implica que nos encontramos ante un dafio inminente al medio
ambiente, sino que también se ha probado la afectacion al ejercicio de los derechos de agua de
Aquafarms.

Por ende, resulta necesario que la SMA pondere correctamente estos antecedentes en relaciéon con
las medidas provisionales impuestas. Asi, a partir de la constatacion de que el pretil se origina en el
actuar ilicito de D&S, justificando asi la calidad de medidas de contingencia, corresponde que esta
SMA deje sin efecto la Resolucién Recurrida.

III. LA DISPOSICION DE OBRAS TEMPORALES EN EL CAUCE DEL RiO
RAHUE SE ENCUENTRA AJUSTADA A DERECHO

Como ya se explico latamente, la actuacion ilegal de D&S generd una disminucion de la cota del rio
Rahue de hasta 4 metros, afectando severamente el ejercicio del derecho de aprovechamiento de
agua de Aquafarms. Por tanto, para efectos de poder continuar con la operacion de la piscicultura,
fue imprescindible que Aquafarms ejecutara medidas de contingencia mediante la disposicién de
obras de caracter temporal y provisionales consistentes en fondeos de hormigén; y con ello, buscar
restituir, al menos parcialmente, el nivel o cota natural del rio. En efecto, a partir de la
implementacién de estas medidas de contingencia la Piscicultura El Copihue ha podido mantener -
aunque temporalmente- el funcionamiento de la planta autorizada mediante las RCA 353/2011 y

769/2012.

En este sentido, estamos frente a la implementacién de una solucion ante la contingencia provocada
por D&S, razén por la cual dificilmente puede estimarse contraria a derecho. Por el contrario, la
medida descrita se encuentra completamente ajustada a derecho, en tanto: i) su instalacion se justifica
en los dafios provocados por D&S, y por ende, su permanencia en el rio depende udnica y
exclusivamente de la reparaciéon que la empresa de aridos debe efectuar; ii) la obra dispuesta por
Aquafarms, su caracter provisional y temporal, asi como la improcedencia de permisos a su respecto,
se encuentra expresamente respaldada en el Ordinatio N°307 (24/07/2020) dictado por el Director
General de Aguas (“DGA”); y; iii) existen fundamentos y elementos de juicio que llevan a la
conclusion de que la ejecucion de la medida de contingencia no infringi6 los limites de la licencia
ambiental de Aquafarms.

1. Las obras consistentes en fondeos de hormigéon -que componen el pretil- constituyen
una medida de contingencia, en tanto su existencia esta supeditada en un 100% al dafio
causado por D&S

Tal como consta de los antecedentes que motivaron la consulta, revision y luego el pronunciamiento
emitido por parte del Director General de Aguas mediante el Ord. N° 307, las obras asociadas al
pretil consisten en fondeos de hormigén, los cuales por su forma y dimensiones, y no encontrarse
anclados al cauce, pueden ser facilmente instalados, reubicados y retirados. Esta soluciéon temporal
busca resolver la situacion provocada por la disminucion de varios metros en la cota del rio Rahue,
de manera que una vez que D&S cese el dragado y repare el cauce, la bocatoma de la Piscicultura
volvera a su funcionamiento normal, esto es, conforme al disefio y permisos existentes.

12 Resolucién del 3° Tribunal Ambiental de fecha 20 de octubre de 2020 (S-3-2020), pag 4.
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Lamentablemente, por razones completamente imposibles de prever y ajenas a la voluntad e
injerencia de Aquafarms, la disposicion y luego la mantencion de los fondeos se ha visto forzada por
el dato incontrastable de que D&S ha dafiado gravemente el cauce, y peor aun, de que continia
ejecutando labores de dragado sin permiso alguno.

Asimismo, no existe ningtin plan de abandono conocido (aprobado o en evaluacién) que repare los
danos provocados en el cauce del rio Rahue. Por su parte, la SMA pese a haber dictado una medida
provisional pre procedimental en contra de D&S (RE 2112), no formulé cargo alguno en contra de
dicha empresa, y ante la gravedad de los hechos, tampoco renové la medida luego de vencido el
plazo de la misma.

En atencion a lo anterior, y aun cuando la SMA fue especialmente clara y contundente en todos los
fundamentos que habilitaron la dictacion de la RE 2112, la situacion actual es que ninguna autoridad
ha impedido que D&S continde dragando y extrayendo aridos, a pesar de no contar con licencia
ambiental ni sectorial que la habilite.

En este contexto, queda del todo claro que la disposicién y mantencién de los fondeos de hormigon,
constituye una medida 100% de contingencia, al depender tnica y exclusivamente de la actuacion de
D&S. Tanto es asi, que de no mediar ninguno de los dafios sobre el cauce del rio Rahue, o bien
habiéndose éstos reparado, Aquafarms nunca habrfa ejecutado estas obras. En la misma linea, si el
dia de manana D&S ejecutara una accion reparativa que permita recuperar las cotas naturales del rfo,
Aquafarms no tendra necesidad de mantener una obra que no cumple funcién alguna en el Proyecto
aprobado ambiental y sectorialmente.

En esta materia, cabe tener presente que Aquafarms disefd, evalué y obtuvo su aprobacién ambiental
y sectorial, en funcién de una linea de base que contemplaba la situacién del rio Rahue bajo su
comportamiento natural, y ademas, bajo un supuesto conocido de que D&S no afectarfa el cauce,
no afectarfa las riberas, no disminuirfa las cotas del rio, no cambiarfa la morfologia del rio, y tampoco
su comportamiento hidraulico. Asf las cosas, resulta imposible se pretenda exigir a un titular de
proyecto, como lo es Aquafarms, que deba haber previsto una situacién como ésta, y en consecuencia
evaluado un proyecto en un escenario modelado por el dafio, incumplimiento y afectacién provocada
por un tercero. Lo mismo aplica actualmente. En tanto la situacién vigente al dia de hoy es
completamente dindamica al mantener D&S una actividad extractiva continua sobre el rio Rahue,
resulta técnicamente imposible de disefiar y evaluar un proyecto ante una realidad cambiante causada
por la actuacion ilegal de un tercero. Tanto es asi, que el mismo Director General de Aguas mediante
Ord. 307 de 24/07/2020 expresa que en un entorno cambiante como el desctito, no corresponde
exigir, ni menos evaluar, un permiso de parte de Aquafarms.

Sobre lo anterior, si bien constituye un pronunciamiento emitido por la Direccion General de Aguas,
aun no existiendo un pronunciamiento emitido por la autoridad ambiental, subyace el mismo
fundamento. Es del todo improcedente que se le exija a Aquafarms que someta a evaluacién y/o
autorizacion una medida -de contingencia- implementada ante una situacién provocada por un
tercero, respecto de la cual aun no se conoce cuando ni como se reparara el dafo, y peor aun,

tampoco existe certeza de la efectividad del plan de abandono aun pendiente de aprobacion.

En consecuencia, Aquafarms si bien disefld, aprobé y opera un proyecto en completo cumplimiento
a su licencia ambiental y permisos sectoriales vigentes, se ha visto compelida a ejecutar una medida
en respuesta a una situacion completamente ajena a su voluntad. Asi, la existencia y necesidad de
mantener los fondeos que componen el pretil estan sujetos Gnicamente a esta condicién de la
contigencia provocada por D&S.

Habiendo claridad absoluta en que D&S ha sido el unico causante de la baja sostenida de la cota del
rio Rahue, y que el Proyecto no requiere de obra alguna en el cauce ni tampoco tiene problema de



aguas (tiene derechos de aprovechamiento de aguas suficientes, y el rfo Rahue cuenta con
disponibilidad), igualmente Aquafarms ha estado evaluando e implementando diversas medidas para
sobrellevar esta contigencia.

En este sentido, junto a la mantencion de estas obras provisionales, Aquafarms ha ejecutado una
obra consistente en una camara ubicada fuera del cauce del rio Rahue que complementa las obras de
captacion existentes (bocatoma), para ponerla prontamente en operaciones. El objetivo es que la
puesta en marcha de esta nueva obra, luego de asegurar un correcto funcionamiento de la bocatoma
existente, permita retirar progresiva y paulatinamente los fondeos de hormigén desde el rio Rahue.
Al respecto, se informa que el proyecto de la obra actualmente esta sometido a conocimiento y
visaciéon de la Direccion General de Aguas, a fin de que esa autoridad la valide y la incluya
formalmente en la etapa de recepcion definitiva de la bocatoma aprobada.

2. La DGA ha revisado y emitido un pronunciamiento sobre la medida de contingencia de
los fondeos de hormigodn, calificandolas como obras provisionales y temporales, que no
requieren permiso alguno (de modificacion de cauce ni modificaciéon de bocatoma).

Para efectos de asegurar que la construccion del pretil sobre el rio Rahue no implica una vulneracion
de la normativa sectorial, Aquafarms presenté con fecha 6 de mayo de 2020 una solicitud de
pronunciamiento de la DGA. En ella, se buscaba que la autoridad declarara que la medida de
contingencia consistente en la disposicién de los fondeos de hormigén, no requerfan del permiso de
modificacién de cauce de los articulos 41, 171 y demas pertinentes del Codigo de Aguas.

El resultado de esta gestién consisti6 en la dictacion del Oficio Ord. N° 307 de 24 de julio de 2020
(“Otrd. N° 307”), el cual eximi6 a Aquafarms de la obtencién del referido permiso. Para lo anterior,
la DGA realiz6 un analisis al que vale la pena acudir, en razén de que demuestra el actuar conforme
a la normativa sectorial que presenta el pretil instalado en el cauce, cumple con los estandares

exigibles, y por cierto, que su instalaciéon obedecen al dafio y degradacion del cauce provocado por
D&S.

Por medio del Ord. N° 307, se da cuenta de que, con anterioridad al fondeo de hormigén, Aquafarms
habfa ejecutado el pretil contemplando la disposiciéon de maxisacos y material pétreo en forma
transversal al curso del rfo. Esto, con el objeto de peraltar el nivel del agua hasta la cota minima de
funcionamiento de la bocatoma de la piscicultura, la cual se encontraba “colgada” desde el afio 2018.

Luego, se indica que esas obras iniciales fueron sometidas a fiscalizacién, segin consta en los
expedientes FS-1002-46 y FO-1002-39. En este ultimo expediente, Aquafarms se vio expuesta a la
sancion de 75 UTM por haber alterado el régimen de escurrimiento de las aguas, exigiéndose la
presentacion de un proyecto de modificacioén de cauce.

Atendida esta sancion, Aquafarms procedio a retirar las instalaciones dispuestas en el rio Rahue entre
los afos 2018-2019 (los ya descritos maxisacos), para efectos de reemplazarlos por una medida
transitoria y temporal que permitiera ejercer el derecho de aprovechamiento de aguas en la bocatoma
autorizada por la DGA. Estas obras, segun se indica en el Ord. N° 307, consistieron en los actuales

fondeos de hormigdn “los gue permiten el flujo de agua logrando recuperar transitoriamente la cota y el eje
hidrdulico del rio” 1.

Respecto de estas obras, la DGA sefiala que “s/ bien se busca cambiar el eje hidranlico del rio, las labores que
se proyectan buscan mantener la operatividad de la bocatoma, y en ese sentido se puede interpretar como que caben
dentro de los manejos fluviales provisionales que expresamente estan exentos de la aplicacion del permiso de modificacion

13 Ord. N° 307, pag. 2.



de cance”*. Para fundamentar esta decision, el Ord. N° 307 se funda en la Resolucion Exenta N° 135
de 2020 de la DGA, en cuyo N° 4 letra g), se exime del permiso de modificacién de cauce a aquellas
“obras fluviales provisionales que, por sus simplificadas caracteristicas técnicas, no cuentan con un proyecto de obra
civil que deba ser sometido a revision”.

Por dltimo, para culminar el razonamiento recién expuesto, la DGA indica expresamente que
“corresponderi eximir a Ia requirente AQUAFARMS S.A., de Ia obligacion de presentar un
proyecto de modificacion de cauce (...), toda vez que las obras ¢jecutadas en el cance del rio Rabue no se
ajusta a las descritas en el Resuelvo 3° de la Resolucion DGA (Exenta) N° 135, de 31 de enero de 2020, no
siéndole aplicable el permiso de modificacion de cauce exigido” '>.

En suma, es evidente que actualmente las obras del pretil no conllevan una infraccion a la normativa
sectorial. La DGA -al contrario de la SMA- tomé en consideracion el actuar ilegitimo de terceros,
permitiendo la ejecucion de obras provisionales sobre el cauce del rio Rahue, en tanto se
mantengan las afectaciones provocadas por D&S. Atendidas las reglas sectoriales, las obras del

pretil construido por Aquafarms tiene el caracter de provisional, de manera que pueden operar sin
el permiso de los articulos 41 y 171 del Cédigo de Aguas.

Para terminar, reforzando lo ya expuesto, resulta especialmente necesario relevar lo resuelto por la
DGA al senalar que resulta: “improcedente que en esta fase Ia Direccion General de Aguas

exija a un tercero que es afectado por los cambios morfolégicos en el rio, presentar un

provecto definitivo para modificar la obra de captacion existente, v antes antoriada para construir conforme al
permiso especifico establecido en el articulo 157 del Codigo de Agnas, también aplicada para la modificacion de una
bocatoma existente, no siendo, en principio, una modificacion de cauce natural que se somete al permiso sectorial del
articulo 171 del Cidigo de Agnas” (el destacado es nuestro).

Asimismo, en el Memorandum DARH N*"197 del Depto. de Administracién de Recursos Hidricos
de la DGA, sobre el cual se fundé el Ord. 307, se sefiala lo siguiente:
1°“Un factor que ademis es de suma relevancia para analizar la situacion, es el hecho que el proceso de

degradacion del lecho del rio Rahue no podri ser mitigado ni controlado sin la ejecucion de

obras fluviales y en un largo periodo de tiempo, condiciones que no permitirian a un tercero

afectado, proyectar una solucion definitiva y rdpida para modificar una obra de captacion

construida y ademas someter dicha modificacion a un nuevo permiso de construccion ante

esta Direccion” (el destacado es nuestro).
2° “Sin embargo, desde ya se debe sopesar Ia condicion dindimica de la degradacion del

lecho, y el tiempo necesario para que se apruebe, ejecute y concrete la estabilizacion del

lecho en el marco de proyecto de “Abandono de Extraccién de Aridos Sector Cancura Rio

Rahue, Provincia de Osorno”, que es objeto de la evaluacion de la Direccion de Obras Hidranlicas y la

Superintendencia del Medio Ambiente y, por tanto, no se puede definir en estos instantes una solucion
definitiva a ejecutar en la obra de captacion de la Piscicultura Los Copihues” (el destacado es

nuestro).

3. Existen elementos de juicio suficientes para considerar que la construccion del pretil no
conlleva una infraccién de la licencia ambiental de Aquafarms

a) El pretil no forma parte del Proyecto, sino que es una obra de emergencia y
provisional, instalada ante la contingencia generada por D&S

En primer lugar, se debe insistir en lo ya expuesto en relacion al origen del pretil, esto es, que su
principal fundamento dice relacién con la afectacion generada por D&S sobre el cauce del rio Rahue.

14 Ibid., pag. 3 (destacado original).
15 Ibid.



A partir de ello, se debe comprender que la naturaleza del pretil no dice relaciéon con una instalacion
que mejore o complemente el proceso productivo de Aquafarms. Lo unico que busca esta obra
provisional es que el Proyecto pueda operar de la manera en que se contempld en su licencia
ambiental, esto es, por medio de la bocatoma contemplada en el rio Rahue.

En este sentido, es razonable plantear que el pretil no forma parte del proyecto o de su operacion
normal. Su objeto dice relaciéon con ejecutar una medida de emergencia, sin la cual la licencia
ambiental de Aquafarms no producirfa efectos. En otras palabras, en el caso de que mi representada
retirara el pretil -como lo solicita la SMA-, consecuencialmente se verfa impedida de captar las aguas
del rio Rahue y, con ello, imposibilitada de ejecutar normalmente la actividad para la cual se encuentra
autorizada ambientalmente.

La Resolucion Recurrida efectia un analisis excesivamente abstracto de lo que considera como
infracciones del permiso ambiental de Aquafarms. Lo anterior, producto de que la SMA simplemente
acude a lo dispuesto en la licencia ambiental de mi representada, la cual no contemplé el pretil
instalado.

Un ejemplo de esta revision meramente formal es posible de apreciar en el considerando 24 de la
Resolucion Recurrida. En dicha seccion, se sefiala que las licencias ambientales de Aquafarms
“Consideraron la construccion de una bocatoma constituida por una obra de hormigon armado paralelo a la ribera oeste
del rio, en una zona de bajo impacto, con el objeto de no afectar el curso del rio ni su eje hidranlico, y no la construccion
de un pretil en forma transversal al cance en toda su extension, cuyos impactos ademas, no han sido evaluados”. Esta
conclusion resultarfa correcta bajo el supuesto de que las condiciones de aprobacion de la Piscicultura
El Copihue permanecen inalteradas.

Sin embargo, una consideracion de la afectacion generada por D&S, obliga a realizar un esfuerzo
interpretativo que busque que la bocatoma del Proyecto sea ttil en las nuevas circunstancias. Asf,
ante la disminucién de la cota del rio ocasionada por un tercero, no resulta improcedente la
instalacion del pretil para restituir parcialmente el eje hidraulico del cauce y, en suma,
permitir la operacion de la piscicultura.

b) El pretil no constituye un cambio de consideracion ni genera impactos no previstos

En segundo lugar, la Resoluciéon Recurrida plantea que el presente caso es uno en el cual,
eventualmente, se podrian dar los supuestos de modificaciéon de proyecto por cambios de
consideracion del articulo 2, letra g.3) del D.S. N° 40/2020 del Ministerio del Medio Ambiente
(“RSEIA”). Esta hipotesis reglamentaria exige que se deben someter a evaluaciéon ambiental aquellas
obras que “wodifican sustantivamente la extension, magnitud o duracion de los impactos ambientales del proyecto o
actividad”.

Al respecto, el considerando 26 de la Resolucion Recurrida sefiala expresamente que ‘Ja
construccion del pretil puede modificar Ia extension magnitud o duracion de los impactos
asociados al proyecto, dada la evidencia levantada en terreno, que da cuenta de afectacion del eje hidrinlico y
erosion de la ribera oeste del rio” 1°.

En nuestro concepto, tal aseveracion no tiene asidero.

En primer lugar, porque, como se ha dicho, el pretil no es una obra adscrita al proyecto de
Aquafarms, sino una que persigue neutralizar los efectos dafiosos causados por un tercero.

16 Resolucién Recurrida, pag. 14 (destacado original).
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En segundo lugar, y como se ha planteado insistentemente en esta impugnacion, la obra que generd
la alteracion del eje hidraulico del rfo fue la extraccion de aridos efectuada por D&S, 1a cual excedid
y contravino su permiso ambiental. En este sentido, el objeto del pretil es reestablecer el eje
hidraulico perdido producto de la actividad de D&S, de manera que no se puede estimar que conlleva
una modificacién de la extension, magnitud o duracion de los impactos ambientales aprobados para
la Piscicultura El Copihue. Al contrario, se busca que el Proyecto pueda operar sobre los margenes
considerados en su evaluacién ambiental.

Por ello es que no es efectivo que el pretil sea capaz de alterar los servicios ecosistémicos del Rio
Rahue, pues lo que persigue es mantener en lo posible las condiciones naturales del flujo y nivel de
las aguas del rio Rahue.

Tampoco hay un supuesto casos de impactos no previstos asociados a la construccion del pretil!”.
La atenta consideracion del contexto de las afectaciones del rio Rahue, habria llevado a determinar
que el pretil no es un impacto no previsto de la Piscicultura El Copihue, entre otras razones, porque
la causa que condujo al emplazamiento de esta obra no tiene su origen en la operacién de la
Piscicultura. Por el contrario, es una medida de emergencia que permite viabilizar su operacion
atendida la afectacion que D&S produjo sobre el cauce.

c) Sibien el pretil no esta contemplado en la licencia ambiental de Aquafarms, ello no
constituye infraccion

En tercer y dltimo lugar, corresponde sefialar que, efectivamente, el pretil instalado en el cauce del
rfo no fue contemplado en la licencia ambiental del Proyecto. Sin embargo, ello no significa que su

construccion conlleve una infraccién ambiental.

En efecto, el principio de razonabilidad impide que cualquier tipo de desviacion conlleve el ejercicio
de las potestades cautelares de la SMA. Corresponde reservar la calidad de infracciones a aquellas
que efectivamente producen consecuencias ambientales relevantes.

Al respecto, no existe un catalogo de criterios que determinen qué infracciones son relevantes y
cuales no. No obstante, la practica de la SMA -y la defensa de sus actos administrativos ante los
Tribunales Ambientales!8-, permite deducir algunos criterios que dan cuenta de las desviaciones que
ameritan ser consideradas como infracciones.

Por un lado, aquello esta dado por la posibilidad de que la desviacion altere sustancialmente los
supuestos esenciales de la evaluacion ambiental (linea de base, area de influencia, efectos o impactos
y/o medidas de mitigacion, reparacion o compensacion). Por otra parte, se puede entender que la
desviacion sera de entidad cuando implique un cambio de consideracion en los términos del articulo
2 letra g) del RSEIA.

De esta manera, corresponde sefialar que el pretil no cumple con ninguno de los criterios antes
expuestos: no altera los supuestos esenciales de la evaluacion, pues busca restituir el cauce al nivel
que se evalu6é ambientalmente, de manera de operar en los términos autorizados. Asimismo, como

17 Estas insinuaciones aparecen en los considerandos 22.A.c. y 22.B.c. que destacan secciones de las RCA N°
353/2011 y RCA N° 769/2012 respectivamente.

18 Al respecto, se puede citar lo sostenido por la SMA en el informe evacuado en causa Rol R-53-2017, seguida ante
el Tlustre Tercer Tribunal Ambiental, donde se indicé que lo que determina la modificacién ilegal de un proyecto
esta determinado por el analisis de ‘s dichas modificaciones difieren o alteran sustancialmente los supuestos
esenciales o basicos de la evaluacion ambiental, entre otros, la linea de base, drea de influencia, efectos o impactos y las
correspondientes medidas de mitigacion, reparacion o compensacion”. En el mismo sentido, consta en el informe evacuado en
causa Rol R-18-2019, del mismo Tribunal, que “existen hallazgos que pueden constituir una desviacion formal a las exigencias
contenidas en un instrumento de cardcter ambiental, pero que, debido a que no tienen la capacidad de generar un impacto
de relevancia ambiental, ragonablemente puede esta SNLA (...) no iniciar un procedimiento sancionatorio”.
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ya se sefial6 anteriormente, el pretil no constituye un cambio de consideracién en los términos del
articulo 2 letra g.3).

Por lo tanto, el hecho de que la SMA considere como infraccién la construccion del pretil resulta
contrario al principio de razonabilidad. Una obra provisional, que busca restituir el rfo Rahue a su
condicion anterior a la afectacion de D&S, no tiene la entidad suficiente para ser considerado como
una infraccién ambiental.

En suma, en la decision adoptada por la SMA no se tomo en consideracién una serie de argumentos
>

que le permitfan llegar a la conclusiéon de que no existen infracciones de la licencia ambiental de

Aquafarms.

Iv. VICIOS QUE AFECTAN LA VALIDEZ DE LA RESOLUCION RECURRIDA

Sobre la base de lo anterior, se puede sostener que la SMA impuso medidas provisionales a
Aquafarms, pese a tener todos los antecedentes para comprender las razones y origen del pretil, o
Obra que, por lo demas, se encuentra ajustada a la normativa sectorial y no constituye infraccién
ambiental alguna.

De esta manera, con la Resolucion Recurrida la SMA se aparta de los presupuestos que todo actuar
administrativo debe respetar: i) que las competencias se activen a la luz de los supuestos de hecho
que habilitan su ejercicio y; ii) que la actividad administrativa se ejerza con imparcialidad y de manera

fundada.

Por estas infracciones, corresponde que se dicte un acto de contrario imperio, por el cual esta SMA
revierta la decision de imponer medidas provisionales.

1. La Resolucion Recurrida se dict6 sin considerar los verdaderos supuestos de hecho del
caso

Como se indicé en secciones anteriores, pese a que la SMA estaba en conocimiento de las
infracciones y de las perniciosas consecuencias ambientales del actuar de D&S, dichos antecedentes
fueron omitidos. Lo anterior, constituye un proceder apartado de los presupuestos facticos que
rodean a la situacién ambiental del rio Rahue. Por lo tanto, la imposicion de medidas provisionales
sobre Aquafarms en este contexto, infringe uno de los requisitos objetivos de los actos
administrativos.

Al respecto, la doctrina ha sefalado que “/pjara que un acto administrativo se produzca regularmente y no
incurra en causa de invalide, es necesario que la competencia con que cuenta el drgano se active a la vista de los
presupuestos de hecho establecidos en la norma (...)". Complementando lo anterior, se sefiala que “as
competencias de un drgano administrativo estan determinadas por los hechos y estos se deben acreditar durante el

procedimiento administrative, Ia decision administrativa se debe adecuar a ellos de manera que el

acto en su contenido debe ser congruente con los hechos, de modo que si eso no es asi, el
acto adolece de un error que vicia el acto administrativo” 1.

Como se ha sefialado, los antecedentes de este caso entregaban elementos de juicio suficientes para
estimar que el pretil constituye una obra totalmente ajustada a la normativa, y justificada en razén
del actuar ilegal de D&S. Omitir estas consideraciones de la decision adoptada en la Resolucion
Recurrida se aparta tan radicalmente de la realidad que el acto adolece de un vicio que justifica su
anulacién.

19 Luis Cordero Vega, Lecciones de Derecho Administrativo, Thompson Reuters, 2° Edicién, p. 261.
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2. La Resolucion Recurrida infringe el principio de imparcialidad
El articulo 11 de la LBPA consagra el principio de imparcialidad, bajo los siguientes términos:

Articulo 11. Principio de imparcialidad. La Administracion debe actuar con objetividad y respetar el
principio de probidad consagrado en la legislacion, tanto en la substanciacion del procedimiento como en las decisiones

que adopte.

Los hechos y fundamentos de derecho deberin siempre expresarse en aquellos actos que
afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben o

amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan recursos administrativos”.

A la luz de todos los antecedentes que daban cuenta de la necesidad del pretil, su construccion
ajustada a derecho y la responsabilidad de D&S en todo este asunto, no se puede entender que en la
Resolucion Recurrida se hayan omitido estos antecedentes para decidir.

Dicha omisiéon conlleva dos consecuencias que ameritan que se deje sin efecto la Resolucion

Recurrida.

Por un lado, a partir de ella se constata que la SMA no actué con objetividad, ya que solo considerd
parcialmente los antecedentes, ignorando aquellos que justificaban la existencia del pretil. Por otro
lado, por esa misma razon el acto deviene en arbitrario por falta de fundamentacion.

V. LA RESOLUCION RECURRIDA NO DIO CUMPLIMIENTO A NINGUNO DE
LOS REQUISITOS PARA DICTAR MEDIDAS PROVISIONALES PRE
PROCEDIMENTALES

Corresponde plantear de manera sucinta qué requisitos establece la normativa ambiental para efectos

de la dictacion de medidas provisionales pre procedimentales.

Estos son los siguientes: i) En el caso de consistir en una de las medidas mas gravosas (letras c), d) y
e) del articulo 48 LOSMA), la SMA debe solicitar autorizacion al Tribunal Ambiental competente;
ii) Debe existir una apariencia de comisién de una infraccién o antecedentes que den cuenta de una
situacion de riesgo para el medio ambiente o la salud de las personas (humo de buen derecho); iii) El
riesgo o peligro de dafio al medio ambiente o salud de las personas debe ser de caracter inminente y,
al ser preprocedimentales, requieren acreditar la urgencia que amerita su dictaciéon (peligro en la
demora); iv) No deben ocasionar perjuicios de dificil o imposible reparacién o violar derechos
amparados por las leyes y; v) Deben ser proporcionales en relacion al tipo de infraccion y a las
circunstancias del articulo 40 LOSMA.

A la luz de lo anterior, es posible plantear reparos al cumplimiento de cada uno de estos requisitos
por parte de la Resoluciéon Recurrida. Especialmente, en lo que dice relaciéon con la medida de
remocion total del pretil contemplada en el Resuelvo Primero N° 1 20,

20 No obstante que los vicios de la Resolucion Recutrida se concentran en dicha medida, esto no implica que la
provisional impuesta en el Resuelvo Primer N° 2 pueda permanecer vigente. En efecto, existe una relacién de
accesoriedad, por la cual, dejada sin efecto la primera medida, la segunda pierde todo sentido.

Para acreditar lo anterior, basta la simple lectura de la segunda medida provisional: “Dentro del periodo de remocion del
pretil y a fin de evitar continnar con las afectaciones ambientales de estas faenas (...)". Evidentemente, si se deja sin efecto la
remocion del pretil no se realizard faena alguna en el cauce, por lo cual esta medida provisional pierde su objeto.
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1. La medida provisional de remocion total del pretil es una orden de detenciéon de
funcionamiento y, por lo tanto, l]a SMA no cumplié6 con el requisito de solicitar
autorizacion al Tribunal Ambiental

En el marco de esta reposicion ya han sido planteadas las consecuencias que generaria la remocion
del pretil provisorio instalado transversalmente en el rio Rahue. En efecto, la implementacion de la
medida provisional contemplada en el Resuelvo Primero N° 1 conllevarfa la imposibilidad de la
operacion del Proyecto y la mortandad de toda la cosecha de peces.

De esta manera, lo que la Resolucion Recurrida plantea como una medida de correccién (articulo 48,
letra a), LOSMA), en realidad consiste en una medida de cierre de la piscicultura (articulo 48 letra d),
LOSMA). Por tanto, debido a su caracter intrusivo, se debi6 haber solicitado autorizacién al Tribunal

Ambiental, cuestion que evidentemente no se efectud.

De esta manera, al imponer la medida provisional de “remocion total del pretil” sin haber obtenido
la autorizacion del Ilte. Tribunal Ambiental competente, la SMA actué ilegalmente y al margen de
sus competencias. Asi, se justifica que la Resolucion Recurrida sea dejada sin efecto.

2. No existe un humo de buen derecho que fundamente la dictaciéon de las medidas
provisionales impuestas en la Resolucion Recurrida

En virtud de este requisito se deben dar cuenta de fundamentos y elementos de juicio suficientes que
amparen, al menos a primera vista, que se puede constatar tanto una apariencia de infraccién, como
un riesgo de dafio inminente sobre el medio ambiente.

El propio articulo 48 LOSMA, en su remision al articulo 32 de la LBPA, permite constatar que la
dictacion de las medidas provisionales requiere de la “existencia de elementos de juicio suficiente para ello”.
Dicho de otro modo, la autoridad administrativa debe fundarse en elementos de juicio suficientes e
idoneos para efectos de constatar tanto la apariencia de infraccion como el riesgo de dafio inminente.

a) Los elementos de juicio disponibles llevan a la conclusiéon de que no existe una
apariencia de infracciéon

Respecto de la apariencia de infraccion, y como se sostuvo con anterioridad, existen al menos tres
argumentos para sefialar que no existen elementos de juicio suficiente para plantear una apariencia
de infraccion a la licencia ambiental de Aquafarms: i) debido a que constituye una obra provisional
que no requiere permisos y que no forma parte del Proyecto, sino que busca permitir su operaciéon
ante una contingencia ambiental ocasionada por D&S; ii) atendido a que no constituye un cambio
de consideracion en los términos del articulo 2, letra g.3) del RSEIA, al contrario, el pretil busca
retornar la operacién del Proyecto a las condiciones consideradas en la evaluacién ambiental y; iii)
debido a que el pretil, de llegar a considerarse una desviacion respecto del permiso ambiental de
Aquafarms, no tendrfa la entidad suficiente para sostener una formulacién de cargos.

Estos antecedentes deben ser ponderados en su debido mérito. Ejercicio a partir del cual, la SMA

podra acoger este recurso de reposicion, dejando sin efecto la Resolucion Recurrida.

b) Existen elementos de juicio para sefialar que D&S es el responsable de las
afectaciones al cauce del rio Rahue

En lo que respecta a la produccién el dafio inminente al medio ambiente, los considerandos 36 y 37
de la Resolucion Recurrida resumen de manera bastante ilustrativa los fundamentos de la SMA:
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“36. En este contexto, es dable indicar que la instalacion del pretil esti produciendo un dafio
inminente al medio ambiente, dado que ha provocado erosion y socavones de la ribera aledasia a la bocatomay
cambios en las condiciones naturales del flujo y nivel de las aguas del rio Rahue; zonas de agradacion aguas abajo del
pretily la degradacion del hibitat de la fauna acudtica y el desplazamiento de especies icticas nativas, las cuales son

pequenias, de baja movilidad, fragiles y que se encuentran en estado de conservacion.

37. En esta linea, y considerando el trabajo de la Seremi del Medio Ambiente, a través de la Mesa de Recuperacion
del Rio Rahue, la instalacion del mencionado pretil conlleva la probabilidad de accidentes por parte de embarcaciones
0 afectar su libre desplagamiento, la pérdida de los servicios ecosistémicos del rio, el proveer de belleza escénica para el
turismo_y la recreacion, asi como el uso del rio para la pesca recreativa, ademis de la intervencion hacia los derechos de

un tercero, de finalizar su proyecto de extraccion de dridos”.

Sin embargo, estas aseveraciones son efectuadas por la SMA, pese a que cuenta con antecedentes y
declaraciones del propio D&S donde indica las afectaciones provocadas sobre el cauce. En efecto,
el informe citado en el considerando 20 de la RE 2112 da cuenta de la existencia de “un proceso
generalizado de degradacion del lecho”?' del rio Rahue, respecto del cual D&S compromete medidas de

mitigacion.

Como se vera, la zona en la cual D&A indica que se concentraria este proceso de degradacion del
rio Rahue coincide plenamente con la ubicacion de la bocatoma de Aquafarms:

Figura N° 1
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Fuente: Informe D&S (2019) y RE 2112 (2020)

Es mas, el recuadro rojo no solo coincide con la bocatoma de la Piscicultura El Copihue, sino que
también se superpone con todas las zonas respecto de las cuales la SMA indica que Aquafarms estarfa
generando riesgos al medio ambiente. De hecho, las Imdgenes N° 5 a N° 12 de la Resolucion
Recurrida, con las cuales la SMA pretende acreditar el dafio inminente generado por Aquafarms,
fueron tomadas dentro de este sector afectado por la extraccion de aridos de D&S.

Por dltimo, llama profundamente la atencién que la SMA cuestione a Aquafarms por la instalacién
de un pretil que, cuando es propuesto como mitigacién por parte de D&S no es objeto de ningun

2l Informe “Proyecto obras de mitigacion recuperacion de cota fondo rio Rahue”, elaborado por DSS S.A. para
D&S.
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reparo. En efecto, esta autoridad sefiala en el considerando 20 de la RE 2112 -sin manifestar
disconformidad- que D&S pretende instalar un pretil longitudinal al rio Rahue, con el objeto de que
éste “actiie como barrera de estabilizacion del cauce y que permita la recuperacion de la cota de fondo del rio” 22

La disparidad de criterio de la SMA se ve graficada en el hecho de que ni el pretil construido por mi
representada, ni el propuesto D&S forman parte de las correspondientes licencias ambientales. En
otras palabras, la RCA de D&S no contempl6 la construcciéon de un pretil y, en este sentido, se
encuentra en la misma situaciéon permisologica que la obra provisional de Aquafarms. No obstante
la igualdad de condiciones facticas, la SMA demuestra un trato desigual y arbitrario al considerar que
la construccion del pretil conlleva una infraccion al permiso ambiental de mi representada.

Con esto, se ratifican los vicios consistentes en la arbitrariedad y falta de imparcialidad de la
Resolucion Recurrida, al que se suma esta discriminacion arbitraria efectuada por la SMA. Asi, no

solo se justifica, sino que se hace imperioso que se deje sin efecto dicho acto administrativo.

3. No existe un peligro inminente de dafo atendida la falta de urgencia en el actuar de la

SMA

El peligro en la demora constituye el siguiente de los requisitos que toda medida provisional debe
cumplir para efectos de que se justifique su imposicion. En el presente caso, al haberse dictado
medidas provisionales pre procedimentales, la normativa aplicable hace exigencias mas intensas para
efectos de su procedencia.

Asf, el articulo 32 LBPA sefala que las medidas pre procedimentales proceden en “casos de urgencia”,
requisito que ha sido ratificado por la jurisprudencia de los Tribunales Ambientales. Al respecto, el
2° Tribunal Ambiental ha sefialado que “lo relevante es la oportunidad en que se adopten las medidas
provisionales, por lo tanto, Ia urgencia o inminencia exigida por Ia ley, constituye un requisito que
debe configurarse al momento de adoptarse la decision con miras a dar proteccion al bien

juridico involucrado, a saber, evitar daiio inminente al medio ambiente 0 a la salud de las personas” 23.

De este modo, si la SMA estima que existe una situacion urgente ¢se puede estimar que ejercio su
potestad cautelar de manera oportuna y eficiente una vez constatado el riesgo ambiental?

La respuesta es negativa. No es posible sostener que existié un ejercicio oportuno de la potestad
cautelar de la SMA, menos cuando dicho 6rgano esta en conocimiento de la existencia del pretil al
menos desde diciembre del afio 2018. En efecto, el considerando 6 de la Resolucion Recurrida sefiala
expresamente que “fe/sta Superintendencia recepciond con fecha 18 de diciembre de 2018 (...)

antecedentes asociados a la intervencion del cauce del rio Rahue (...)y, en especifico, denuncia
a Ia Piscicultura El Copihue, quien instalo maxisacos, con la consecuente contaminacion
del cauce por rotura de éstos, asi como su obstruccion, afectando las actividades de navegacion y

turismo” 4.

De esta manera, el transcurso de casi 2 afios desde las primeras denuncias, hasta la dictacién de la
Resolucion Recurrida, es un plazo excesivo que, por ningiin motivo, da cuenta de un actuar eficiente,
mucho menos urgente.

Lo sostenido, por lo demas, resulta coincidente con la jurisprudencia de la judicatura ambiental.

Particularmente, el 2° Tribunal Ambiental ha indicado que “resulta inconsistente la urgencia a la
que alude Ia SMA y en Ia que funda Ia aplicacion de las medidas con el tiempo transcurrido

2 RE 2112, pag. 7.
23 Sentencia del 2° Tribunal Ambiental, Rol R-44-2014, de 4 de diciembre de 2012, considerando 59°.
24 Resolucion Recurrida, pag. 2.
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desde que tomé conocimiento de los hechos -¢/ 15 de junio de 2018- sin que hubiere adoptado las
acciones de seguridad o control sino hasta el dia 29 de octubre de 2018, vulnerando el principio de celeridad,
contemplado en el articulo 7° de Ia Ley N° 19.880, y los de eficiencia, eficacia e impulso de
oficio, consagrados en el articulo 3° de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado N° 18.575” 2.

En suma, la Resolucién Recurrida no fue dictada con la urgencia que el articulo 32 LBPA impone.
De este modo, tanto esa disposiciéon como los principios de celeridad, eficacia, eficiencia e impulso
de oficio han sido infringidos por la SMA en el presente caso.

4. La Resolucion Recurrida causa perjuicios de dificil reparacion y, al mismo tiempo,
afecta derechos fundamentales de Aquafarms

Nuevamente, corresponde atender a los requisitos establecidos en el articulo 32 de la LBPA para
efectos de analizar la correspondencia entre la normativa aplicable y la Resolucion Recurrida. En el
inciso 4° de dicha disposicion, se establece que “/n/o se podrin adoptar medidas provisionales que puedan
causar perjuicio de dificil o imposible reparacion a los interesados, o que impliquen violacion

de derechos amparados por las leyes”.
Como se podra apreciar, en el presente caso la SMA incumplié estas dos limitaciones.

Por un lado, al imponerse la medida de retiro total del pretil, la Resolucién Recurrida genera una
imposibilidad de funcionamiento de la Piscicultura El Copihue. Esto, debido a que el pretil tiene el
objeto de restituir al cauce al estado previo a la afectacion provocada por D&S, de manera de permitir

que la bocatoma de mi representada pueda captar el agua del rio Rahue.

De retirarse esta obra, la unica consecuencia posible serfa la disminucién del cauce del tio, la
imposibilidad de la bocatoma del Proyecto de captar agua y, por lo tanto, la detencién de
funcionamiento de la piscicultura. Esto, como se indicé previamente, implicarfa la mortandad total

del cultivo luego de una hora del descuelgue de la bocatoma con respecto al cauce del rfo.

Lo anterior, conllevaria cuantiosos incumplimientos contractuales con terceros, los cuales

terminarfan por llevar a la insolvencia a Aquafarms.

Por otro lado, la Resolucion Recurrida, si bien se propone como una medida de correccién, consiste
en una paralizaciéon de la actividad de Aquafarms. Por lo tanto, desde que la SMA no solicité la
autorizacion al Tribunal Ambiental para ello, existe una vulneracion de la garantia fundamental del
articulo 19 N° 21 de la Constitucién Politica de la Republica. Disposicién constitucional que
consagra el “derecho a desarrollar cualguier actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden priblico o

a la seguridad nacional, respetando las normas regales que la regulen”.

En otras palabras, el retiro del pretil traerfa consigo consecuencias mucho mas invasivas que la sola
correccion de la operacion de Aquafarms. A tal punto, que la propia actividad econémica de mi
representada se verfa amenazada de mantenerse la vigencia de la Resolucion Recurrida.

5. Las medidas provisionales pre procedimentales contenidas en la Resolucion Recurrida
infringen el principio de proporcionalidad

a) La Resoluciéon Recurrida no cumple con los presupuestos legales de
proporcionalidad

25 Sentencia del 2° Tribunal Ambiental, Rol R-198-2018, de 15 de marzo de 2019, considerando 76°.
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El inciso 2° del articulo 48 LOSMA establece que las medidas provisionales cuando son
preprocedimentales “deberin ser proporcionales al tipo de infraccion cometida y a las circunstancias seialadas en
el articulo 40”.

En cuanto al cumplimiento de este mandato de la LOSMA, el considerando 45 de la Resolucion
Recurrida sefala, por un lado, que existe un incumplimiento grave de la licencia ambiental de
Aquafarms. Ello, debido a que dicho permiso no contempld la instalacion de un pretil transversal
sobre el rio Rahue. Por lo tanto, existiria -segtin este acto administrativo- una infracciéon del numeral
2°, letra e) del articulo 36 LOSMA.

Como ya se ha explicado en detalle en esta presentacion, los elementos de juicio vinculados a la
construccion del pretil llevan a la conclusion de que Aquafarms no se encuentra en una hipotesis
infractora. Por el contrario, es D&S quien ha continuado con la extracciéon de aridos pese a
encontrarse en etapa de abandono de su proyecto. Es mas, dicha infraccién se ha seguido cometiendo
con posterioridad a la vigencia de la paralizacion de faenas a la que dicha sociedad se vio afecta.

Por el otro lado, en lo relativo a las circunstancias del articulo 40, el considerando 45 de la Resolucién
Recurrida sefala que las medidas impuestas tienen por objeto controlar el riesgo al medio ambiente.
De este modo, si bien no lo sefiala expresamente, es posible asimilarlo a la circunstancia de la
importancia del peligro ocasionado, consagrada en el articulo 40 letra a) de la LOSMA.

Sin embargo, la obra del pretil no generd ningun riesgo sobre el cauce, su Gnico objeto fue restaurar
su condicién original, para efectos de viabilizar la continuidad operacional de la Piscicultura El

Copihue.
b) La Resolucion recurrida no satisface los supuestos del test de proporcionalidad

El test de proporcionalidad es en una herramienta elaborada doctrinariamente y que ha sido utilizada
por los Tribunales Ambientales para efectos de determinar la proporcionalidad de la dictacion de
medidas provisionales preprocedimentales por parte de la SMA.

Este test consta de tres conceptos que deben concurrir para efectos de que las medidas provisionales
se puedan considerar como proporcionales: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto.

Al respecto, ninguno de ellos concurre en la Resolucion Recurrida, lo cual esta dado por el hecho de
que ésta no ha tomado en consideracion la entidad y consecuencias del dafio ocasionado por D&S

en el cauce.

En primer lugar, la idoneidad consiste en la eficacia de la medida para alcanzar el fin que la motiva.
Si el fin de la Resolucion Recurrida es la proteccion del cauce del rfo Rahue, no se puede entender
que pretenda la remocién del pretil instalado, dejando completamente de lado el actuar ilegal de
D&S. La tnica medida idonea para efectos de la proteccion del tio y sus servicios ecosistémicos pasa
por la reparacion que D&S debe efectuar del fondo del cauce. En tanto no se subsane ese problema

ambiental, el pretil instalado por mi representada va a seguir siendo necesario.

En segundo lugar, la necesidad apunta a que se deben adoptar las medidas que resulten menos
gravosas, debiendo preferirse aquellas que sean eficaces al menor sacrificio posible. Al respecto, la
Resolucion Recurrida es sumamente gravosa para Aquafarms, cuestion que se debe a que se hace un
analisis en abstracto de las consecuencias del retiro del pretil. En efecto, de cumplirse con la medida,
en cuestién de horas se producirfa la mortandad de todo el cultivo de peces, generando consecuencias
econdémicas gravosas para mi representada, as{ como un pasivo ambiental de relevancia y no previsto
en la Resolucion Recurrida.
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De esta manera, resulta evidente que la medida no es la menos intensa que se encontraba al alcance
de la SMA. Por tanto, no cumple con el segundo elemento del test de proporcionalidad.

Por dltimo, la proporcionalidad en sentido estricto exige un ejercicio de ponderaciéon entre
principios, buscando que la medida sea equilibrada generandose un mayor beneficio para el interés
publico que el perjuicio sobre los otros bienes en conflicto. En este sentido, la busqueda de la
Resolucion Recurrida tampoco cumple con este elemento del test por las razones ya expuestas. No
solo es excesivamente gravosa para mi representada, sino que su ejecucion llevarfa a pasivos
ambientales no previstos e inexistentes en la actualidad, como lo son los asociados a la mortandad
masiva de peces en la piscicultura.

En conclusién, a juicio de Aquafarms las medidas provisionales decretadas por esta
Superintendencia deben dejarse sin efecto al no satisfacer los supuestos de hecho y derecho que las
harfan procedentes.

Sin perjuicio de lo anterior, atendidos los fundamentos del recurso de reposicion interpuesto en
contra de Resolucién Recurrida, en especial, al hecho de que las obras objeto de la MP impugnada
constituyen una medida estrictamente de contingencia, se reitera a Ud. que en el evento que se
disponga el retiro efectivo, ello depende de que D&S cese el dragado y extraccion de aridos, y repare
los dafios causados en el cauce del rio Rahue. Con ello, luego de rechazar cualquier imputacion de
responsabilidad sobre los dafios y efectos que han justificado el pretil, no se descarta la posibilidad
de que se estudie y/o evalde la ejecucién del retiro progresivo de las obras del pretil, lo cual debera
estar condicionado a la puesta en operaciones de la obra (camara) complementaria a la bocatoma
existente, lo cual, debera permitir la captacién de agua necesaria para el normal funcionamiento de

la Piscicultura.
POR TANTO,

A UD. PIDO, tener por interpuesto recurso de reposicion en contra de la Resolucién Exenta N°
2432, de 9 de diciembre de 2020, declararlo admisible; y, en definitiva, dejar sin efecto dicho acto
administrativo.

PRIMER OTROSI: En subsidio del recurso de reposicién interpuesto en lo principal y por los
mismos fundamentos, los cuales doy por expresamente reproducidos, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 53 de la Ley N° 19.880 solicito al Sefior Superintendente del Medio Ambiente
que invalide la Resolucién Exenta N° 2432, de 9 de diciembre de 2020, por ser esta contraria a
derecho.

SEGUNDO OTROSI: Sobre la base de lo que disponen los articulos 3, 32, 52 'y 57 de la LBPA,

solicito al Str. Superintendente del Medio Ambiente se sirva decretar la suspensioén inmediata de los

efectos derivados del acto administrativo impugnado, hasta que el recurso interpuesto en lo principal
sea resuelto y debidamente notificado.

Lo anterior se funda en el hecho de que, si asf no se dispone, entre otras consecuencias continuaran
corriendo los plazos que mi representada tiene para implementar las medidas ordenadas por la
Resolucion Recurrida. Por lo mismo, de no decretarse la suspension solicitada, se consolidaran los
efectos que precisamente buscan ser eliminados a través del recurso deducido.

Tal como se sefald en lo principal de esta presentacion, el articulo 32 de la LBPA establece que “//o
se podran adoptar medidas provisionales que puedan cansar perjuicio de dificil o inmposible reparacion a los interesados,
0 que impliguen violacion de derechos amparados por las leyes”. No obstante, y a pesar de esa expresa
limitacién normativa, la medida provisional consistente en el retiro total del pretil implica una
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imposibilidad de funcionamiento de la Piscicultura El Copihue. Esto, debido a que el pretil tiene por
unico objeto restituir el cauce al estado previo a la afectacion provocada por D&S. Solo de esta
manera se permite que la bocatoma de mi representada pueda captar el agua necesaria para la

operacion de la piscicultura.

Resulta evidente que, de materializarse la medida dictada y de retirarse la obra temporal, la
consecuencia sera la imposibilidad de captar agua y, por lo tanto, se afectara insalvablemente el
funcionamiento de la piscicultura. Lo anterior, conllevara la mortandad total del cultivo luego de una
hora del descuelgue de la bocatoma con respecto al cauce del rfo.

A mayor abundamiento, ademas de los impactos propios sobre el cultivo, tal escenario traerfa como

consecuencia severos impactos contractuales y econémicos para la Compafifa.

<

Por otro lado, el articulo 57 de la LBPA dispone que: .../ autoridad llamada a resolver el recurso, a
peticion fundada del interesado, podrd suspender la ejecucion cuando el cumplimiento del acto recurrido pudiere causar
dafio irreparable o hacer imposible el cumplimiento de lo que se resolviere, en caso de

acogerse el recurso’.

De acuerdo con lo sefalado, concurren los dos supuestos previstos para la procedencia de la
suspension de la ejecucion del acto recurrido. Primero, porque es claro que en caso de implementarse
la medida ordenada por la SMA se generara una mortalidad masiva, siendo esperable la pérdida de
la totalidad del cultivo de la piscicultura. No resulta dificil vislumbrar que los potenciales perjuicios
que traerfa el cumplimiento de la medida provisional de retiro del pretil llevarian a la insolvencia de

Aquafarms.

Segundo, porque ejecutar la medida ordenada harfa a su vez imposible el cumplimiento de lo que se
resolviere, en caso de acogerse el presente recurso, por lo que este mecanismo de impugnacion

perderifa su objeto.

A su vez, dada la calidad accesoria de las medidas dictadas en el N° 2 de la Resolucion Recurrida, en
tanto deberfan ejecutarse “Dentro del periodo de remocion del pretil”, disponiéndose la suspension de esto
ultimo, consecuencialmente se deben entender también suspendidas las medidas de monitoreo y

levantamiento de los perfiles topabatimétricos del cauce.

Finalmente, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 52 de la propia LBPA, el acto que
establezca la suspension de los efectos de la Resolucion Recurrida debe considerar que su alcance
debe tener un efecto retroactivo, de manera tal de que quede establecido expresamente que en el
tiempo intermedio entre la notificacion de las medidas procedimentales y la resoluciéon que se
pronuncie sobre esta presentacion, Aquafarms no se encuentra en un estado incumplimiento de las

mismas.

TERCER OTROSI: Ruego al Sr. Superintendente tener por acompafiados los siguientes

documentos:

1. Copia con vigencia de la inscripcion de fojas 106 N° 68 del Registro de Propiedad de Aguas
del Conservador de Bienes Raices de Osorno, correspondiente al afio 2012, donde consta
inscrito el derecho de aprovechamiento de aguas propiedad de Aquafarms S.A. y que
abastece a la Piscicultura El Copihue.

2. Resolucion DGA Los Lagos N°130, de 5 de marzo de 2014, que autoriza el proyecto de
construccion de Bocatoma de Aquafarms.

3. Copia del Oficio Ordinario DGA N° 307, de 24 de julio de 2020, mediante el cual el Director
General de Aguas se pronuncié respecto de las obras provisorias (fondeos de hormigdn)
dispuestas por Aquafarms en el rio Rahue, y donde se deja constancia el caracter reactivo y

de emergencia de las referidas medidas.
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4. Memorandum DARH N° 197, de 15 de junio de 2020, que contiene el analisis técnico del
Departamento de Administracién de Recursos Hidricos de la DGA, que respalda y sustenta
lo resuelto en el Oficio Ordinario DGA 307-2020 acompafiado ene 1 numero anterior.

5. Fotograffas y videos que dan cuenta de que D&S continua ejecutando labores de dragado en
el cauce del rio Rahue. Estos registros fueron obtenidos desde el dfa 18 de noviembre de
2020 en adelante.

0. Copia de Resolucion SMA N° 2.112 de 21 de octubre de 2020, que orden6é medidas

provisionales pre procedimentales en contra de D&S, en la que se deja constancia del dafio
ambiental provocado y de las infracciones cometidas por D&S respecto de su RCA.

7. Copia de la Resolucion de fecha 20 de octubre de 2020 del Ilustre 3° Tribunal Ambiental,
que autoriz6 a la SMA a dictar la medida provisional pre procedimental de detencién de
funcionamiento de instalaciones de la actividad extractiva desarrollada por D&S.

8. Plan de Abandono Original presentado por D&S, que la SMA ordend actualizar y aprobar
nuevamente mediante la Resolucion SMA N° 2.112 de 22 de octubre de 2020.
9. Plan de Abandono Actualizado presentado por D&S el pasado 6 de noviembre de 2020 a la

DOH en el marco de lo ordenado por la SMA en la Resolucion SMA N° 2.112 de 22 de
octubre de 2020 y que actualmente esta en evaluacion téenica por parte de la DOH.

10. Ord. DOH N° 692 de 17 de marzo de 2017 e Informe Visita Puente Cancura elaborado por
el Ingeniero Ivan Tudela, funcionario del Direccién de Vialidad.

11. Mandato en que consta mi poder para representar a Aquafarms S.A.
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